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n los Ultimos afios se han efectuado modificaciones

a las leyes N° 17.798 sobre control de armas y

explosivos, N° 18.216 sobre penas sustitutivas a los

condenados en un proceso penal,alaley N°18.290 de
transito y, recientemente, al Coédigo Penal, entre otras. Todas
estas innovaciones legislativas tienen un objetivo comun:
aumentar las probabilidades de que se aplique una pena alta
al culpable y que la sancién penal aplicada se cumpla en la
carcel.

En efecto, la Ley N° 20.813, de febrero de 2015, reformuld la
ley de control de armas, la Ley N° 20.770 -de septiembre de
2014, conocida como “Ley Emilia”-, modifico la ley de transito,
y recientemente la Ley N° 20.931, conocida como ‘agenda
corta’, incorporé cambios al Cédigo Penal en materia de
delitos contra la propiedad por apropiacion (robos, hurtos,
receptaciones y abigeato, principalmente).

En conjunto, estas leyes endurecieron las sanciones a
algunos delitos de la ley de control de armas, elevaron las
penas al delito de manejo en estado ebriedad causando la
muerte o ciertas lesiones de entidad, incorporaron nuevos
tipos penales-como huir del lugar del accidente y la negativa
a someterse a la alcoholemia- y aumentaron algunas penas
del Codigo Penal, como en el robo calificado y ciertas
receptaciones.

Ademads, obligan a los jueces a aplicar la pena dentro del
marco legal, sin opcion de rebaja al condenado, cualquiera
seaelnimeroy entidad de las circunstancias atenuantes que
concurran, y restringen fuertemente la posibilidad de que los
condenados por estos delitos accedan a penas sustitutivas.

Asi, se elimin6 derechamente dicha posibilidad respecto de
los condenados por ley de armas y para quienes cometan
delitos comunes utilizando armas de fuego, se impuso a
los delitos de manejo en estado de ebriedad aludidos la
modalidad de que la pena sustitutiva so6lo podra operar
despuésde que el condenado haya cumplido un afio de carcel
efectiva y se aumentaron los requisitos de los condenados
para optar a ciertas penas sustitutivas en los delitos contra la
propiedad por apropiacion.

Tal como dice el mensaje de la Ley N° 20.931, refiriéndose
a los delitos contra la propiedad por apropiacion (hurtos,

robos, receptacién), “existe una necesidad ciudadana
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absolutamente transversal de que esta categoria de delitos
debe ser intervenida con medidas que procuren impedir la
ejecucion de nuevos ilicitos mediante la captura, aplicacion
efectiva de las penas y la consiguiente permanencia de
quienes los cometen, sujetos a penas privativas de libertad™.

Parece clara la estrategia: hacer efectiva la aplicacién de las
penas que establece la ley, restringiendo fuertemente las fa-
cultades de los jueces de modificar su duracion ajustando la
pena aimponer al caso especifico y circunstancias concretas
que se juzgan, conseguir que los condenados permanezcan
privados de libertad mediante la restricciéon de la aplicacion
de penas sustitutivas y -en un futuro cercano- de las posibi-
lidades de obtener beneficios carcelarios como la libertad
condicional.

El resultado de este conjunto de modificaciones debe ser, en-
tonces, el aumento de personas privadas de libertad. De he-
cho, al momento de tramitarse la Ley N° 20.931 existian 44 mil
782 personas en esa condicion en Chile. Respecto del impacto
de la misma ley, “las proyecciones iniciales muestran que la
iniciativa en estudio generara un aumento del 7,9 por ciento
de condenados (3 mil 322 internos)”.

PERCEPCION VERSUS VICTIMIZACION REAL

Esevidente que la percepcidn deinseguridad ciudadana frente
a la delincuencia -de la que dan cuenta diferentes encuestas
y que exponen cotidianamente los medios de comunicacion
social- es uno de los fundamentos principales de la opcion ele-
gida (aplicacién de pena legal - carcel efectiva). También lo es
que la percepcidn de inseguridad de la poblacién no es cohe-
rente con lavictimizacion de hogares registrada.

En efecto, segln la Encuesta Nacional Urbana de Seguridad
Ciudadana (Enusc) 2015, el 86,8 por ciento de los encuestados
percibe que la delincuencia en el pais aumento. El 41,3 por
ciento cree que sera victima de un delito en los préximos
12 meses y el 26,4 por ciento reporta que una persona de
su hogar ha sido victima de delitos de mayor connotacién
social (robo con violencia o intimidacién, por sorpresa, en
la vivienda, de vehiculos, desde vehiculos, hurto y lesiones),

1 Mensaje del proyecto delaley 20.931; pagina 3.

2 Intervencion del director nacional de Gendarmerfa en la Comisiéon de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado; Informe de la
comision; pagina93.



que son precisamente los delitos principales que han sido

modificados recientementes.

Esta divergencia entre la percepcién de inseguridad (86,8
por ciento) y la inseguridad misma (26,4 por ciento) puede
generar una linea legislativa que algunos han identificado
con el populismo penal.

“..Proponemos a candidatos y a la ciudadania, en general, a no
plantear ni demandar, respectivamente, propuestas calificables
como populistas, entre ellas el simple y habitual recurso a tener
a mas personas presas y por mas tiempo, sin sopesar el alto
costo relativo y que, mds temprano que tarde, como sociedad
deberemos reintegrar ala gran mayoria de ellas™.

3 Enusc 2015; ldamina 16, en Enusc 2015, Resultados pais; Subsecretaria de
Prevencidn del Delito; en pagina web http://www.seguridadpublica.gov.cl/
media/2016/05/Presentaci%C3%B3n-ENUSC-2015.pdf visitada por ultima vez
el 8 de noviembre de 2016.

4 Carta al director; diario EI Mercurio; 25 de mayo de 2013; suscrita por José
Miguel Benavente, Universidad Adolfo Ibafiez; Javiera Blanco, Fundacion Paz
Ciudadana; Mauricio Duce, Universidad Diego Portales; Hugo Frihling,
Universidad de Chile; José Francisco Garcia, Libertad y Desarrollo; Eugenio
Guzman, Universidad del Desarrollo; Francisco Maldonado, Universidad de
Talca; Raul Manasevich, Universidad de Chile; Catalina Mertz, Fundacion Paz
Ciudadana; Mauricio Olavarria, Universidad de Santiago; Isabel Retamal,
Universidad Adolfo Ibafiez; FranzVanderschueren, Universidad Alberto Hurtado;
en http://www.elmercurio.com/blogs/2013/05/25/12027/Por-un-ano-electoral-
sin-populismo-penal.aspx visitada por Ultimavez el 8 de noviembre de 2016.

» “Parece clara la estrategia: hacer
efectiva la aplicacion de las penas

que establece la ley, restringiendo
fuertemente las facultades de los
jueces de modificar su duracion
ajustando la pena a imponer al caso
especifico y circunstancias concretas
que se juzgan, conseguir que los
condenados permanezcan privados de
libertad mediante la restriccion de la
aplicacion de penas sustitutivas y -en
un futuro cercano- de las posibilidades
de obtener beneficios carcelarios como
la libertad condicional”,

Respecto de si es la carcel la solucién para disminuir la
comision de delitos y la percepcidn de inseguridad, ello
es discutible, sin duda. Tal perspectiva presupone que un
aumento importante de la pena asignada a un delito y su
cumplimiento efectivo seran suficientes para disuadir la
comision de nuevos delitos por parte de sujetos racionales.
Unavisién muy debatible.

El principal cuestionamiento proviene de la circunstancia
de que los establecimientos penitenciarios chilenos no
contribuyen a la reinsercion de las personas condenadas a
pena efectiva: “Las carceles no generan suficientes espacios
ni oportunidades para la rehabilitacién y, en consecuencia,
los circulos de la delincuencia no se pueden romper con las
politicas actuales™.

Que el uso actual de la carcel en Chile genera mayor reinci-
dencia es un hecho conocido por nuestros legisladores. En
efecto, durante la tramitacion de la Ley N° 20.931 se consigné
que “el proyecto de ley considera medidas especiales para
aumentar el cumplimiento efectivo y la estadistica muestra
que esto es una receta segura para aumentar la reinciden-
cia, a menos que haya un cambio completo en el esfuerzo

5Intervencién de Joe Gonzdlez, presidente nacional de la Asociacién Nacional
de Suboficiales y Gendarmes de Chile en la Comision de Constitucion, Legisla-
cién, Justiciay Reglamento del Senado; informe de la comision; pagina 96.
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que actualmente se realiza en materia de rehabilitacion y
reinsercion”.

Los estudios conocidos confirman que la reclusion efectiva
de las personas ofrece menos opciones de reinsercién social
que el cumplimiento de las mismas sanciones en libertad y
bajo diversas formas de stpervigilanciay monitoreo de la au-
toridad pertinente. En efecto, tomando como base de estudio
a 16 mil 911 personas condenadas que cumplieron su conde-
naenlacarcel (de manera efectiva)y egresaron en 2007 de los
penales del pais, el 71,2 por ciento de los condenados egresa-
dos presenta un nuevo contacto con el sistema de enjuicia-
miento criminal, ya sea por nuevas formalizaciones o requeri-
mientos dentro de los 36 meses siguientes a su egreso’.

En cambio, sobre 23 mil 736 personas condenadas que ingre-
saron aunamedida alternativaalareclusion conel objetode
cumplir su pena en libertad, el 27,7 por ciento de quienes in-
gresaron a medio abierto durante 2007 reincidié durante los
36 meses siguientes a su egreso®.

Estas cifras no consideran aqui aquellos adolescentes infrac-
tores de ley penal que han estado en contacto con el sistema
de responsabilidad penal adolescente, y que éste no ha sido
exitoso para lograr su reinsercién social , ni aquellos nifios
vulnerados en sus derechos, en que tal vulneracion consiste
enuntempranisimo contacto con la culturacriminal, a través
de redes familiares inmersas en el delitoy en que ni la escue-
la ni programas especializados han evitado su asimilacién
por esa cultura.

A partir de lo expuesto, podemos predecir razonablemente
que el nimero de personas encarceladas en Chile aumenta-
ra sustancialmente (7,9 por ciento = 3 mil 222 internos, segun
Gendarmeria), que aumentara el nimero de reincidentes en
2 mil 294 personas (71,2 por ciento de los 3 mil 222 internos
adicionales) y aumentard, consecuencialmente, el nimero de
delitos cometidos.

6 Intervencion de Milton Juica, ministro de la Corte Suprema, en ‘Primer
informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento’;
pagina 44

7 “La reincidencia en el sistema penitenciario chileno”; Jorge Fabrega, Ana
Morales, Nicolds Mufioz y Gherman Welsch; Fundacién Paz Ciudadana;
Santiago; 2012; pagina 177; en http://www.pazciudadana.cl/wp-content/
uploads/2013/07/2013-03-21_reincidencia-en-el-sistema-penitenciario-
chileno.pdf, visitada por tltimavez el 8 de noviembre de 2016.

8 Op. Cit; pagina 17s.
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Pero, ademas de ser una mala solucién practica, el aumen-
to en la utilizacién de la carcel como medio de solucién del
conflicto penal genera importantes discriminaciones y dife-
rencias entre las personas que son juzgadas por cometer un
delito en Chile.

PRINCIPIO DE IGUALDAD

En efecto, las modificaciones aludidas establecen un trato di-
ferenciado respecto de las personas que cometen un delito de
los contemplados en estas modificaciones, versus quienes co-
meten otros ilicitos contenidos en otras leyes o en el resto del
Cédigo Penal. Ello constituye una grave infraccién al principio
de igualdad contemplado en el articulo 19 N° 2 de la Constitu-
cién, que asegura a todas las personas laigualdad ante la ley.

Durante la tramitacién legislativa de la Ley N° 20.931, esta
contravencion fue advertida por la Corte Suprema, que sefia-
I6 que “en cuanto a la propuesta de que para determinar la
pena de los delitos de hurto, robo con violencia o intimida-
cion en las personas, robo con fuerza en las cosas, abigeato y
receptacion.., el proposito de la iniciativa es que el culpable
no reciba una sancién inferior al minimo sefialado por la ley
en el tipo respectivo merced al juego de las circunstancias
atenuantes... Esta norma resulta objetable por varias razo-
nes. En primer lugar, contraria el principio basico de igualdad
ante la ley, ya que el autor de un delito mucho mas grave,
como p.ej. un homicidio, podra obtener una rebaja de la pena
legalmente establecida, merced al juego de las circunstan-
cias modificatorias de la responsabilidad penal. En cambio el
autor de un simple hurto -p.ej. del articulo 446 N°2, presidio
menor en su grado medio y multa- no podria recibir un cas-
tigo menor a ese grado de presidio, aunque tenga a su favor
mas de una minorante y no le perjudique agravante alguna™.

En un segundo informe de la Corte Suprema se reiteraron
estas consideraciones, afirmandose que la norma propuesta
continuaba siendo “desproporcionada e ineficaz”: “En primer
lugar, resulta desproporcionada, por cuanto establece un sis-
tema de excepcion respecto de esta clase de delitos, lo que
involucrara que, en los hechos, éstos sean mas gravemente
sancionados que, incluso, algunos delitos contra la vida, la
probidad funcionaria, la integridad fisica o la libertad sexual.
De este modo, el culpable de hurto de un celular que exceda

gInforme de la Excelentisima Corte Suprema de fecha s de marzo de 2015.



las 4 UTM, pero que no pase de 40 UTM (art. 446 N°2 CP, que
prevé la pena de presidio menor en su grado medio) sera, en
todo caso e independientemente de sus atenuantes, conde-
nado a una pena alo menos de 541 dias de privacion de liber-
tad; mientras que la pena del empleado publico que acepte
un beneficio econédmico de 3.000 UTM por omitir un acto de-
bido propio de su cargo (art. 248 bis CP, que prevé la pena de
reclusion menor en su grado medio) que cuenta con dos ate-
nuantes, podra facilmente ser inferior a 60 dias”.

Esta discriminacion también ha sido expuesta por el profe-
sor Jean Pierre Matus Acufia, quien previene que “el estable-
cimiento de esta regulacion del efecto de las circunstancias
agravantes y atenuantes s6lo para esta clase de delitos con-
tra la propiedad carece de justificacién técnicay es muy pre-
visible que la litigacion con base a la garantia de la igualdad
ante la ley mine sus efectos esperados”.

Agrega que “este problemase ha hecho presente en las ultimas
modificaciones y propuestas de modificaciones a las leyes del
transito, armas, terrorismo, conductas monopdlicas, sobre de-
litos sexuales y sobre maltrato de personas, entre otras, pero
al llegar ya al corazon del Cédigo Penal, parece no existir justi-
ficacion de especialidad para imponer un tratamiento diferen-
ciado en las reglas de determinacién de penas™.

En resumen, recientes modificaciones legales a diferentes
textos en materia penal persiguen restringir las facultades de
los jueces en la determinaciéon de la pena concreta y obtener
que un mayor nimero de personas condenadas cumplan esas
condenas de manera efectiva.

Esta orientacién encuentra uno de sus fundamentos en la
percepcién de inseguridad ciudadana, la que parece divergir
sustancialmente de las reales cifras de victimizacién existen-
tes. Es discutible la orientacién asumida, tanto por la via de
su poca eficacia -ya que los condenados que cumplen penas
en la carcel no acceden a reales opciones de reinsercién so-
cial, aumentando sus posibilidades de reincidir una vez que
se reincorporan al medio libre y, por ende, aumentando el

10 Prevencion de ministros Juica, Kunsemdller, Brito, Cerda y Miranda
(suplente) en ‘Informe de la Excelentisima Corte Suprema’ de fecha 14 de
septiembre de 2015.

11 Documento con intervencién de Jean Pierre Matus Acufia dirigido a
presidente de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justiciay Reglamento
del Senado, Honorable Senador Alfonso de Urresti, de fecha 16 de noviembre
de 2015, paginas.
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» “Es evidente que la percepcion

de inseguridad ciudadana frente

a la delincuencia es uno de los
fundamentos principales de la opcién
elegida (aplicacion de pena legal -
carcel efectiva). También lo es que

la percepcion de inseguridad de la
poblacion no es coherente con la
victimizacion de hogares registrada”.

numero de delitos y victimas-, como también por el hecho de
que las modificaciones introducidas generan graves atenta-
dos al principio de igualdad y de no discriminacion.

Seria deseable, entonces, que futuras modificaciones lega-
les en materia penal se basaran en informacién estadistica
solida, abordaran integralmente la reforma a la legislacion
penal, de manera de generar un cuerpo normativo que, en
sus sanciones, se haga cargo de manera coherente del valor
que la sociedad asigna a los diversos bienes juridicos que se
protegen (vida - salud e integridad corporal - integridad se-
xual - libertad individual - propiedad - probidad, entre otros)
y fortalecierany diversificaran la oferta de penas sustitutivas
en el medio libre, que tienen mejor resultado en disminuir las
opciones de reincidencia de sus usuarios, de manera que no
se generen nuevas modificaciones parciales sin que se cuen-
te con estudios serios sobre su eficacia.

Finalmente, seria ain mas deseable que, previniendo el siem-
pre tardio intento de intervencidn sobre adultos objetos de
condenas, las politicas publicas se anticiparan a ellas, ofre-
ciendo iniciativas de intervencion y asistencia mas tempra-
nas, especializadas para los adolescentes infractores de ley
penal, perfeccionandolas en términos tales que su arribo a la
adultez no signifique el inicio de su contacto con la carcel.

Nos referimos a invertir con mayor efectividad en programas
o intervenciones focalizadas en el ambito educacional, de-
portivo o socio cultural, destinados a prevenir o evitar que ni-
fios vulnerables de corta edad -que no eligieron dénde nacer
o0 vivir- asimilaran precozmente conductas y principios pro-
pios del camino hacia una vida delictual. G
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